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訳者はしがき
　本稿は，本学比較法研究所において 3月22日に Sinn教授により行われ
た上記タイトルの講演を出版用に加筆修正したものである。本稿の特色
は，近年，組織犯罪及びテロ行為の訴追の関連でとくに頻繁に用いられて
いる処罰の早期化の原因を究明し，処罰の早期化の内容を「可罰性を基礎
づける早期化」と「可罰性を修正する早期化」の 2つに大別し，その立法
技術を構成要件の新設と構成要件の解釈という観点から考察した点にあ
る。テロ対策及び組織犯罪対策を目的とした抽象的危険犯の構成要件の新
設が検討される現代において，本稿はその議論に有意義な示唆を与えるも
のである。また本稿は，とりわけ我が国においても，結果を不要とする構
成要件や，予備罪に関する構成要件の解釈に際し，非常に有益な議論をも
たらすものであろうと思われる。
I．序　　　論
　「早期化」の概念はいまや刑法上の論点に深く根づいている。しかし，
それは本来，刑法解釈学上の概念ではない。早期化という言葉それ自体は
刑法典の中には見られないが，この概念はおよそ全ての刑法典コンメンタ
ールの中で用いられているものであって，そして，判例も躊躇なくこの概
念を用いている。つまり，「早期化」には，論拠としての有用性や，刑法
的あるいは刑事政策的な需要が潜在的に内在している。それにもかかわら
ず，驚くべきことに，この概念を形成する諸要素については，およそ指針
となるものがないのである。むしろ，この概念が必要とされる潜在的な理
由は，いつ処罰が始まるべき
4 4
かという特殊な前提的理解から生じている。
この前提的理解に従って，可罰性の前提条件を越えて可罰性が認められる
場合はすべて早期化にあたるのである。加えて，刑事政策的な「風味」が
付随考慮として，ここにつけ加わる。つまり，早期化という言葉が用いら
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れる場合には，立法者あるいは判例が，本来，処罰すべきである範囲を越
えて処罰しているという非難の念も部分的に込められていることがある。
しかしながら，この刑事政策的な付随考慮は，「早期化」という概念によ
って，新しい「現代的」な犯罪構成要件を正当化し，「代わりのきかない
もの」として理由づけしようとする際には，非常に有用であり，それゆえ
に魅力的でもある。この概念が組織犯罪及びテロ行為の訴追の関連でとく
に頻繁に用いられていることは，やはり無視できない事実なのである。
　刑法には，社会生活の基盤を作る根本的な価値を保全し，社会秩序の中
における共同生活を保障する責務が当然与えられている。社会秩序，個々
人の利益ならびに公共性の保護は，根本的かつ当然の国家の責務として認
められている。立法者は，憲法によって正しく方向づけられた犯罪構成要
件を創設することにより，この責務を全うするのである。立法者が，実際
の侵害（例えば，人の傷害等々）が生じるまえに，刑法上の制裁を認めて
いる場合，この責務はとくに効果的に果たされるといえる。このことは，
立法者が例えば，新しい犯罪構成要件を規定する際に，既に存在している
規範を指針にはしているが，しかしながら，新しく創設されるべき刑罰規
定において，結果を不要とすることにより，充分に達成される。そのよう
にして処罰を早期化させるのである。侵害結果あるいは危殆化という結果
は，もはや問題とならないのである。したがってその際に立法者は，抽象
的危険犯という形式を用いるのである。刑法263条（詐欺罪）ではなおも
財産上の損害の発生が要求される一方で，刑法265条 b（信用取引詐欺罪）
では，まさにこれは不要とされている。可罰性は実行行為にのみ結びつけ
られ，したがってその限りで，処罰は早期化されている。新しい刑罰規範
において一定の構成要件要素を不要とすることも，同じ結論に至る。この
ことは，例えば，刑法283条 1 項5（破産の罪にいう「商業帳簿の作成を怠
る，あるいは作成，変更」する行為）ないし 7号（「商法に違反する賃借
対照表の作成」する行為）と283条 b（記帳義務の違反の罪）とを比較す
ることでも，明らかとなる。立法者は刑法283条 bにおいて，危険の要素
を不要としており，これによって処罰の早期化が生じている。この箇所に
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おいて，未だに，この早期化は行為刑法（Tatstrafrecht）と相容れるもの
なのかどうかについて検討がなされることはないのである。ここではさし
あたり，刑法秩序が，それが個々人の自由権に対する侵害の程度が高いも
のであるために，自由主義・民主主義の基本秩序を表現するものであっ
て，常に最後の手段
4 4 4 4 4
（ultima ratio）として見なされており，それが確認さ
れれば十分なのである。批判的にこの背景を探るために，─組織犯罪及
びテロ行為についてのこの本稿の文脈において─多数の早期化，また，
早期化の体系を見い出すことが重要なのである。早期化が限りなく認めら
れると，憲法に違反する態様で個人の自由権が侵害され，刑法はますます
予防的な責務を請け負うことになってしまう。その場合，それによって安
全と自由の均衡が失われる危険が存在することになろう。上述した諸事例
においては，その処罰が刑罰規範に規定された犯罪行為に基づくもので，
なおも犯罪行為との関連性を有している一方で，予備段階における一定の
意図あるいは行為と処罰との結びつきが強まることにより，行為刑法が，
体系に違反した行為者刑法（Täterstrafrecht）へと不当に展開しうるとの
懸念が生じる。このような傾向に対して効果的に対抗するには，早期化の
限界が，抽象的，法原理的で，個別事案を捨象した方法で設定され，定義
づけられなければならない。しかしながら，このことは，まず早期化概念
の明確性や早期化の原因ならびにその現象形態に関して明らかな共通理解
がある場合にのみ，行われるのである。
II．概念の明確化
1 ．早期化の概念について
　処罰の「早期化」の概念に対するイメージには，まとまりがない。早期
化の概念の同義語として，しばしば「拡張（Ausdehnung）」あるいは「拡
大（Ausweitung）」の概念が用いられることがある。このことは，言語
的・実質的観点に照らしてたしかに正確ではないものの，しかしながら，
法を適用する者にとって，ことさら示唆的な結論をもたらすわけではな
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い。ドイツ語大辞典の多くをみると，さしあたり早期化
4 4 4
と拡大
4 4
という両概
念の一般的な語義に関する情報が得られる。拡大
4 4
とは，既に存在するもの
からの広がりとして理解され，その結果，同義語として拡張
4 4
や extensio
（ラテン語にいう拡張）1）も用いられうるのである。それゆえ，一般的に，
これらの概念は，範囲あるいは有効領域が広がることと理解される2）。こ
のような拡張は，刑法との関連では，時間的
4 4 4
あるいは実質的
4 4 4
な観点で考え
られうる。実質的とは，ある罰則の保護領域に更なる法益を組み込むこと
によって拡張が行われる場合で，例えば虚偽陳述犯において刑法153 条以
下の保護領域に国際的司法という法益が組み込まれる場合がこれにあた
る。同様のことは，過失行為に対する処罰を新たに導入する場合にも考え
られうる。他の例としては，刑法89条 a（連邦国防軍及び公共の治安機関
に対する憲法敵対的な干渉の罪）が挙げられる。89条 aそれ自体は国内
4 4
の
法益だけを保護する国家に対する罪と体系的に関連している。しかしなが
ら，刑法89条 a第 1項（国家を危殆化する重大な暴力行為の予備罪）の
「……ある
4 4
国家あるいは国際的な組織の存立……」という文言からは，当
該構成要件が，ドイツ国外
4 4 4 4 4
の法益まで保護を拡張し，その点で，国家に対
する罪という体系を超えていることが読み取れる。
　これに対して「早期化
4 4 4
」の概念の解説を，大辞典から読み取ることはで
きない。もっとも「vor（前）」というドイツ語の音節からは，時間的
4 4 4
要素
が早期化の概念に内在していることが分かる。この語義に照らせば，早期
化においては，可罰性が関係している態度とは，因果的に害を与える，あ
るいは具体的に客体を危殆化する本来の行為より前
4
に存在する態度なので
ある。したがって，結果不法の発生は不要とされている。不法を根拠づけ
ているのは，もっぱら行為不法なのである。「早期化」の概念は，その限
りで，ここでは可罰性を認める時点をもっぱら時間的に「ずらすこと」が
問題となっているので，「拡張」の概念よりも狭いものであって，それゆ
1）　Grimm, Deutsches Wörterbuch, Band 1, München 1984.
2）　Wahrig, Deutsches Wörterbuch, Gütersloh 2002; Paul, Deutsches Wörterbuch, 
Bedeutungsgeschichte und Aufbau unseres Wortschatzes, Tübingen 2002.
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え，早期化は常に時間の次元（水平面）で行われるのである。つまり，可
罰性を拡張・拡大するもののうちの特定の
4 4 4
事例だけが，「早期化」と呼ば
れるのである。
　「拡張」と「早期化」との関係を図で表すと下記のようになる。
（拡張／拡大 ─実質的観点─）
Ausdehnung Ausweitung-sachlich
（拡張／拡大 ─時間的観点─）
Ausdehnung Ausweitung-zeitlich
（未遂） （既遂）
（予備） （終了）
Versuch Vollendung
Vorbereitung Beendigung
Eingrenzung
（境界）
＝ Vorverlagerung
＝早期化
1
2
3
図
出所：Arndt Sinn作成，訳語は樋笠
　可罰性の想定を早期化する場合に可罰性の基となる要素は，もっぱら水
平面で，「予備」の方向へと延びていく。しかし，処罰の拡張は，ひとつ
の犯罪構成要件の中で，同時に水平面にも垂直面に対しても行われうる。
このような場合を，「広義の拡張」ということができる。「広義の拡張」の
例として，前掲の刑法89条 aが挙げられる。一方で，立法者は，刑法89条
aを通じて刑法211条（謀殺罪），212条（故殺罪），239条 a（恐喝利用のた
めの人身強取の罪），239条 b（人質をとる行為の罪）といった犯罪の予備
行為への制裁を規定し，それゆえ時間的にみれば，可罰性の想定を犯罪実
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現のかなり初期の段階まで早めているのである。しかしながら，他方で，
立法者は，同時に刑法的保護も国外法益にまで拡張し，それとともに，国
家に対する罪の体系的な適用領域を実質的な観点で拡大している（図：
1を参照）。
　これに対して，「狭義の拡張」とは，可罰性の想定が，垂直面か水平面
のいずれか一方向
4 4 4 4 4 4 4
で修正される場合を指す。したがって，例えば，過失犯
処罰を新たに導入する際に，犯罪構成要件の適用領域はもっぱら実質的な
4 4 4 4
観点で拡大されている（図： 2を参照）。過失犯処罰にとって，構成要件
的結果の発生は，例えば刑法222条（過失致死罪：ここでは，他人の死亡
という結果）では，不可欠である。なぜなら，過失犯の行為不法は，故意
結果犯と異なり，構成要件実現に向けられた意思に見い出されうるのでは
なく，もっぱら高められた危険の創出に求められるべきであるからであ
る。その限りでは，処罰の早期化を認める余地はない。例えば，刑法264
条 4 項（軽率な補助金詐欺罪）のように，抽象的危険犯と過失要素が組み
合わさっている場合でも，軽率な態度ゆえに罰せられる可能性だけを理由
に，いまだ早期化とされるべきではない。むしろ，実質的観点における拡
大・拡張が問題となるのである。
　これに対して，もっぱら時間的な
4 4 4 4
観点（狭義の拡張）における拡張が，
それゆえ処罰の早期化が問題となる場合に，例えば盗品等隠匿罪の構成要
件における売却や売却幇助といった要素の拡張解釈が挙げられる。およそ
広く認められている判例によれば，構成要件要素の実現にとって，事実的
支配と処分権が実際に移行すること，つまりは，売却結果は，必要ではな
く，既に贓物の現実的移行に向けられた売却の意思で既遂を認めるに十分
であるとされる3）。事実支配と処分権の移行が欠けているならば，違法な
財産状態の継続はもちろん未だ生じているとはいえないので，その限りで
もっぱら既遂時期の早期化，それゆえに狭義の処罰拡張が問題となるので
3）　BGH NJW 1989, 1490 (1490); BGH wistra 2000, 260 (260) 参照。ただし，第 3
刑事部の決定（Beschl. v. 14.5.2013─3 StR 69/13.） も参照のこと。
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ある（図： 3を参照）。それゆえ，結局のところ，早期化
4 4 4
の概念とは，も
っぱら「時間的な目盛り」を予備の方向へとずらすことを指しているので
ある。
2 ．早期化の原因
　処罰の早期化現象が増加している原因には，さまざまな性質のものが認
められる。近時，国内の安全を巡る議論において，刑法はその重要性を増
し，重大な役割を担っている。テロ行為や組織犯罪によって危険が高まっ
ている現状に照らしてみると，市民の危機感は強まっていて，刑法上の処
罰によってこの新たな危険に対処するよう求める声もさらに大きくなって
いる。刑法および刑事訴訟法は国内の安全保障に迅速かつ効果的，効率的
に貢献すべきであって，それにより犯罪行為は本来の犯罪実行を未然に防
ぐためにそれに先立って事前に阻止され，妨げられるべきであるとの要求
が高まっている。「強力な国家」を求める声が強まり，社会にとって「最
悪の事態」を阻止することがたびたび問題となる「リスク社会」へと社会
が展開していくことによって，新たに生じている危険を可能な限り効果的
に予防するためには，刑法上の保護をより早期化する必要があるとの意見
が強まるのは，いわば自然な流れである。このような意識に合致するの
は，とりわけ2009年 5 月28日にドイツ連邦議会によって議決された，国家
を危殆化する重大な暴力行為の予備罪の訴追に関する法律（GVVG）の政
府草案である。この草案により，未だ多くの議論がある刑法89条 aの犯罪
構成要件の導入が行われたのである。この犯罪構成要件は2007年 7 月 1 日
に発行したテロ防止に関するヨーロッパ会議の協定の導入に資するもので
あるが，この犯罪構成要件には，犯罪行為の予備行為が，テロ行為を目的
とした集団が存在しない，またはその存在が証明されないことを理由に，
テロ行為への関与あるいは幇助（刑法129条 a（テロ団体の結成の罪））と
して訴追されえないような事案も包含されているという。
　組織犯罪の領域における典型例は，犯罪集団の結成を処罰する刑法129
条である。犯罪集団を結成する者は，その未遂の時点で既に罰せられる
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（刑法129条 3 項）。しかしながら，実務において刑法129条は，第一義的に
は，刑事訴訟法上の処分の端緒として意義を持つ。その他の点では，「こ
の規定はむしろひっそりと暮らしている」といえる4）。処罰の早期化によ
って，捜査を開始するための嫌疑（Anfangsverdacht）がより早い時点で
認められ，それゆえに，より早い刑事訴訟法上の捜査が可能となるのであ
る。当該捜査が，後の重大な犯罪を明らかにする場合，犯罪集団が存在し
たかどうかという複雑な捜査はもはや必要ないのである。
　処罰の早期化現象が増加しているもう一つの原因には，さらに，刑罰目
4 4 4
的論
4 4
が忌避されていることが挙げられる。今日，支配的であって，憲法と
も並立しうると思われる折衷説
4 4 4
は，責任応報や法秩序の擁護，犯罪者の再
社会化，一般・特別予防といった多くの刑罰目的を併せ持つものであっ
て，それゆえに，新たな犯罪構成要件を創設する際に，立法者に広い裁量
を認めるものである。したがって立法者は，「刑罰目的の牧草地」から自
分の気に入った花束，つまり，新たな犯罪構成要件にふさわしい刑罰目的
を思うがままに，摘み取ることができ，その際に，その選択を正当化する
ことを強いられていないのである。その際，憂慮されるべきは，立法者が
多くの前段階構成要件を創設できるように，予防的考慮が前面に押し出さ
れていることであり，これは，刑法と警察法との近接化をもたらす。それ
によって「予防刑法」が生まれるのである。基本法それ自体において種々
の刑罰目的のうちのどれが選択されるべきかが明示されていないのである
から，均衡性を考量する際に全ての基準を持ち出すことができる。その結
果，多くの犯罪構成要件は，少なくとも，ひとつの適法な
4 4 4
目的を充足して
いる。つまり，その意味では
4 4 4 4 4 4
，そのような刑法は憲法に違反していない。
したがって，予防の枠組みが，刑法の自由保障の構想を今や脅かすもので
あって，また，刑法を新たな一般的安全保障法へと作り替えており，これ
により，従来明確であった警察法と刑法との境界が次第に曖昧になってい
ることが確認できる5）。
4）　このように述べるものとして，Fischer, StGB 60. Auﬂ. 2013, § 129 Rn. 4がある。
5）　Sieber, ZStW 119 (2007), S. 1 (34 ff.); Hassemer StV 2006, S. 321 (326).
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　加えて，処罰の早期化はさらに，「刑法司法がうまく機能し続けるよう
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
にすることが国家の義務である
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
」とか6），法治国家原理に照らせば疑わし
い方法で導きだされる7），「効果的な刑事訴追を求めるのは抗いがたい需
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
要なのである
4 4 4 4 4 4
」8）といった手続的考慮によってしばしば正当化されるので
ある。可罰性をある種の予備行為と早い時点で結びつけることにより，捜
査上の処分による個々人への侵害のハードルが下がることになるのであ
る。このことは，第一次そして第二次経済犯罪対策法の制定に際して詐欺
の前段階構成要件が導入されたことを例とすれば，とりわけ明白となろ
う。すなわち，この構成要件では，財産上の損害あるいは利得の意図とい
った詐欺特有の構成要件要素が不要で，欺罔行為のみで既遂が認められる
ために，捜査上の処分による侵害のハードルが著しく下がることになるの
である。投資詐欺の諸事例において，事業説明書において不実な不利益を
もたらす申請（刑法264条 a）がなされたことについての捜査を開始する
ための嫌疑は，通常，告発をもって認められる。そして，捜査の中で詐欺
の証拠が見つかった場合は，即座に，両罪が補充関係にあることから，危
険犯構成要件は問題とされなくなる。それどころか，実務において刑法
264条 a，265条 bの構成要件はたびたび「缶切り」，すなわち，捜査の端
緒としての機能を果たしているに過ぎないと形容されている9）。加えて，
刑法上の干渉の限界をこのように早期化することで，実定法がいよいよも
って手続法の機能
4 4 4 4 4 4
を引き継ぐことになり，それゆえに個々人の自由権が危
険にさらされる事態に至るのである10）。さらには，実定法上で可罰性の想
定を早期化することに伴い，それに付随する規定が手続法上しばしば設け
られ，その規定は個人の権利地位を国家の干渉権に有利になるように弱め
ているのである。したがって，例えば，1976年 9 月30日の刑法129条 aの
6）　BVerfGE 33, 367 (383).
7）　Sh. Landau, NStZ 2007, S. 121 (124 ff.).
8）　BVerfGE 80, 367 (375).
9）　Theile, wistra 2004, S. 121 (122).
10）　Theile (Fn. 12), S. 126.
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導入によって，同時に刑事訴訟法112条 3 項 1 文（勾留理由，勾留要件）
の（当時の）絶対的勾留事由の拡大，あるいは刑事訴訟法138条 a（弁護
人の除斥）における弁護人除斥理由の拡張が行われたのである。
III．立法技術と早期化の限界
　処罰の早期化は，我々の刑法体系において，確固たる地位を占めるに至
った。刑法典において警察的・予防的に方向づけられた多数の立法を見い
出すことができる。詳細に分析すると，ここに早期化を大きく 2つに分類
することができる。⑴可罰性を基礎づける早期化
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
と，⑵可罰性を修正する
4 4 4 4 4 4 4 4
早期化
4 4 4
である。この 2つの分類の中では，早期化を確立するためのさまざ
まな方法
4 4
が用いられる。以下では，この 2つの分類
4 4
と，そしてその分類と
関連した早期化の方法
4 4
や早期化が許容される限界
4 4
について説明することと
する。
1 ．可罰性を基礎づける早期化
　可罰性を基礎づける早期化は，方法論的に， 2つの異なった方法で行わ
れうる。ひとつに，総論あるいは各論にすでに存在する刑罰規範の適用領
域を，それを拡大しなければ処罰されなかった態度をその規範要素の解釈
4 4
によって処罰できるように，拡張する方法である。この方法には，とりわ
け，ある犯罪が未遂としては刑罰で威嚇されていないのに，構成要件にお
いて記述されている結果を解釈することで可罰性が認められうるような場
合があてはまる。同様に，刑法22条（未遂犯の概念規定）の解釈，つまり
犯罪行為への直接的な着手に関する解釈によって，可罰性を基礎づける早
期化は達成されうるのである。他方では，とりわけ早期化が可罰性を基礎
づける性質を持つのは，立法者がかつては前構成要件であった行為を構成
要件化し，それゆえ，犯罪構成要件における要素であると認める場合であ
る。
　以下では，可罰性を基礎づける早期化の 2
4
つの方法
4 4 4 4
，つまり，構成要件
4 4 4 4
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解釈
4 4
と構成要件新設
4 4 4 4 4 4
について，より詳細に説明することとする。
⑴ 可罰性を基礎づける早期化の方法
①　構成要件解釈
　基本法103条 2 項によれば，立法者には，犯罪構成要件の有効範囲と適
用領域を，法を適用する者が認識できるように，可罰性の前提条件を具体
的に記述する義務が課せられている11）。もっとも，明確性の原則は，立法
者に，すべての構成要件を極めて詳細に仕上げることまでを要求するもの
ではない。なぜなら，そのような場合，その犯罪構成要件は可塑性のな
い，カズイスティックなものになりうるであろうし，時流に適った適用も
また困難となるからである12）。それゆえに，立法者には，構成要件を細か
く記述するのか，あるいはどちらかといえば一般化して定式化して，裁判
所に解釈裁量を与えるのかどうかを判断・決定する裁量が認められるべき
である。後者の場合，これは処罰の早期化をもたらす可能性がある。
　a. 構成要件解釈による可罰性を基礎づける早期化の例
　構成要件解釈による処罰の早期化についての古典的な例として，とりわ
け背任罪13）における損害概念の解釈が詐欺罪に転用された，危殆化損害に
ついての BGHの決定が挙げられる14）。確かに，BVerfG（連邦憲法裁判
所）は2009年に BGHの解釈に対して異議を唱えなかった15）。しかしなが
ら，BVerfGは絶対に早期化の問題性に気づいていたはずである。それゆ
え，その考慮をその判文で示したのである。BVerfGはまず，財産上の損
害に危殆化状況をあまりに広く含めることは，立法者が全く意図していな
かったほどに，可罰性を未遂の領域に早期化することに至り得ると述べて
いる。歴史的にみても，BVerfGは，1998年に背任の未遂処罰の導入が認
11）　BVerfGE 41, 314 (319); 47, 109 (120); 55, 144 (152)（後者は過料の規定に関す
るものである）.
12）　BVerfGE 14, 245 (251); 48, 48 (56 f.).
13）　BGHSt 44, 376 (284); 48, 354 (357).
14）　BGHSt 34, 395 (395 f.); BGH wistra 1991, 307 (308).
15）　BVerfG NStZ 2009, 560 ff.
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められず，第 6次改正刑法で予定されていた刑法266条 2 項（背任罪）の
修正案が実際には法律に引き継がれなかったことを念頭に置いている。確
かに，そのように既遂処罰が拡張されることそれ自体は規範の明確性の点
で問題はないといえるが，もっとも，刑法266条 1 項の範囲における（既
遂犯としての）損害の想定と，可罰的な行為態様の認定一般は，この構成
要件要素の解釈に左右されていたのであり，構成要件解釈は，基本法103
条 2 項（罪刑法定主義）に適うものでなければならない。多くの構成要件
で未遂の可罰性が認められていることに鑑みれば，解釈によって可罰性を
基礎づける早期化は，どちらかといえば，例外的な場合なのである。
b. 限界
　構成要件解釈の方法による可罰性を基礎づける早期化は，憲法で，つま
り基本法103条 2 項で，そしてさらに下位法で規範化された罪刑法定主義，
すなわち刑法 1条によって許容される限りで，行われうる。判例に対して
は，明確性の原則の要求に基づいて，可罰性を基礎づけるような，あるい
は刑を加重するような類推解釈が禁止されている16）。その際，類推解釈と
は，狭義の技術的な意味でのみ理解されるべきではないのである。むし
ろ，法律的な制裁規範の内容を越えるあらゆる法の適用が，排除されてい
るのである。その際，語義が示す意味内容は，裁判官に許された解釈の外
枠を形成している。したがって，法律的な制裁規範の内容を拡大し，それ
によって，語義の示す意味内容に従うと規範の構成要件諸要素が充足され
ないような行為態様をも処罰に含める刑罰規定の解釈は，すべて排除され
る。なおも許容される，憲法に基づいた犯罪構成要件の解釈についての問
題にとって，v. Savigny17）に端を発する，文法的解釈，歴史的解釈，体系・
論理的解釈，ならびに客観的・目的論的な解釈という，規定内容の明確化
の為に用いられる 4つの異なった解釈手法が，特別な意義を有する。しか
しながら，その個々の解釈方法は，独立・並列関係にあるのではなく，互
16）　BVerfG 2009, 560 (562)を参照。
17）　v. Savigny, Das System des heutigen römischen Rechts, Band 1, Aalen 1981, S. 
212 ff.
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いに補足し合う関係にある。
　これに対して，「所為」あるいは「行為刑法」による限界は必要である。
なぜなら，解釈の外延は，構成要件によって類型化された特殊な所為概念
をも規定するからである。
②　構成要件新設
　当該解釈が許容される程度を超えるならば，立法者には，構成要件を新
4
設すること
4 4 4 4 4
によってはじめて生活事情を処罰の対象とすることで，刑法上
これまで規定されていなかった領域にまで刑法的保護を早めることが許さ
れる。このことは，例えば，未遂処罰の導入によって，あるいは，予備行
為の処罰化によって行われうる。可罰性の具体的な規定化について，立法
者はここで，一定の抽象的な立法類型（後述）を用いることができるが，
これは，予備行為の制裁化傾向への接点として理解されるべきである。
a. 予備行為の制裁化
　とりわけ，刑事政策的な考慮に基づいて，立法者は予備行為を不可罰と
することの例外を，以下のような方法で認めているのである。つまり，構
成要件的行為において実質的には他の犯罪行為の前段階的態度が問題とな
っていて，行為者は未だ刑法22条にいう構成要件実現の直接的な着手にす
ら及んでいないのにもかかわらず，立法者が一定の行為をその行為の類型
的な形態と，その特殊な危険性に基づいて，独立した犯罪として処罰の対
象にすることによって認められているのである。しかしながら，その予備
行為が既に客観的にみて侵害適性を内包する場合にのみ，この可罰性を基
礎づける早期化は正当化されるべきである18）。もっぱら可罰的な行為をす
るという行為者の意思に可罰性が結びつけられることは，行為刑法の原則
に合致しないであろうし，また，心情刑法に接近してしまうであろう。し
たがって，ここでは，中心原則である「行為刑法」による絶対的な限界づ
けが考えられる。
　予備行為の制裁化についての例は，例えば，国家保護犯罪の領域から
18）　Weber, Beiheft ZStW 99 (1987), S. 15 ff. (15).
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は，前述の GVVGによって発効した刑法89条 a（国家を強く危険にさらす
暴力行為の予備），89条 b（国家を強く危険にさらす暴力行為を実行する
ための関係の受入れ），80条（侵略犯罪の予備），96条（国家機密の探知）
が，そして公共の利益を危殆化する犯罪行為の領域からは，爆発犯罪また
は放射線犯罪の予備罪（刑法310条）が挙げられうる。加えて，このよう
な犯罪構成要件として，コンピューター詐欺の予備罪（刑法263条 a 第 3
項）や，公的証書偽造の予備罪（刑法275条）も挙げられる。関与者の心
的な結びつき，あるいは教唆者のコントロールにより促された犯罪におけ
る所為のきっかけがみてとられることを理由に，共犯の前段階が類型的に
危険なものとして評価されており，そして，処罰されるのである（刑法30
条）。
b. 構成要件新設のための抽象的な規定類型
⒜ 超過的内心傾向を伴う犯罪
　超過的内心傾向を伴う犯罪の場合，主観的構成要件において記載された
要素に，客観的所為要素が全く合致しないような構成要件の構造が問題と
なる。そのような構造の範囲でも，処罰の早期化は看取されうるのであ
る。したがって，例えば，窃盗の場合に不法領得の意思が不法を構成する
とされるが，しかしながら，不法領得が実際に行われる必要はないのであ
る。同様に刑法263条（詐欺罪）では財産上の損害の発生が必要であるが，
その際，行為者が利得意図をもって行為していなければならない。利得
が，現実に行われる必要はない。最後に，文書偽造の犯罪の領域における
刑法267条 1 項（文書偽造）が挙げられる。それによると，行為者が不真
正文書を作成し，この犯罪行為が法的取引の欺罔するために行われれば，
犯罪の既遂が認められる。ここで，不真正文書の作成は，古典的な予備行
為であるといえるが，立法者は，前提となる計画との関連性（法的取引に
おける欺罔のための作成）から，既遂を危殆化の著しい段階まで早期化さ
せる必要があるとして，この予備行為を処罰に値すると判断したのであ
る。その他の早期化の例としては，技術的記録の作成（刑法268条 1 項 1
号の第一行為類型）や，通貨偽造及び証券偽造の予備（刑法149条）が挙
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げられる。
　確かに，ここまで挙げた諸例は早期化を明らかにするものであるが，超
過的内心傾向を伴う犯罪に関して 2つの構造上異なる類型をも明らかにす
るのである。例えば，窃盗の場合，他人の動的な物を「窃取」するという
犯罪行為それ自体を取り上げて既に占有者に対する侵害へ至ったと見る一
方で，不真正文書の作成の場合は，これと比較できるほどの損害は未だ惹
起されていないのである。したがって，窃取は既に損害という性質を有す
る一方で，文書の作成は，本来の損害の前段階にあるのである。同様のこ
とは，例えば，詐欺にもあてはまる。したがって，要するに，超過的内心
傾向を伴う犯罪の特殊な独自性が処罰の早期化に至るのではなく，予備行
為の構成要件化が早期化に至るのである。それゆえ，上述の犯罪は，「予
備行為の制裁化」の事例群にも組み込まれるべきであり，当該犯罪の構造
上の特殊性はそこでも論じられるべきである。
⒝ 危険犯
　危険犯や適性犯（Eignungsdelikt）は，損害の発生を必要としないとい
う点で際立っている。したがって，既遂は，損害が発生する前の時点へと
早期化されるのである。それに応じて，行為者の故意も単に危殆化につい
てのみ関係していればよいのである。具体的危険犯の場合，少なくともな
お具体的な危険の発生時に危険損害という言葉を用いることができる一方
で，このことは，抽象的危険犯の場合，つまり単に類型的に危険な行為態
様が処罰されている犯罪構成要件の場合には，不可能である。そのため，
抽象的危険犯に対しては特に批判がなされるのである。立法者がそれにも
かかわらず，幾度もこの立法技術を使用したことにより，現在では，特別
刑法も併せて考察を加えるならば，危険犯の構成要件の総数は，侵害犯の
それより多いのである。むろん，このような展開は批判なく放置されてい
るわけではない19）。立法者は，例えば「公共の安全」あるいは「公共の平
穏」のような集団的法益の保護を伴う抽象的危険犯の創設を正当化してい
19）　Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 4. Auﬂ. München 2006, § 2 Rn. 68 
ff.; Schünemann GA 1995, S. 204 ff.; Hefendehl, StV 2005, S. 156 (159)を参照。
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ることからしても，この点について，とりわけ軽視しすぎているように思
われる。何を法益としているかが既に疑わしいものであるとすれば，この
疑問は集団的法益の事例になおのこと妥当する。総じて，法益の構想はそ
れゆえ立法者に評価特権という，非常に広い裁量が与えられるということ
を示しているのである。したがって，これほど曖昧な概念の場合，度を超
した危険が差し迫るということは明白である。法益論は，構成要件解釈の
際に，それが持つ体系批判的な機能あるいはその必要性を今にも失いそう
なのである。付け加えると，犯罪行為と法益概念との関係性が希薄になっ
ており20），それゆえに，最後の手段
4 4 4 4 4
としての刑法の機能が，もはや問題と
ならなくなっている。BVerfGさえも，刑罰規範に追求された目的に関し
て，法益論に制限的機能を認めていない21）。
⒞ 企行犯（Unternehmensdelikte）
　立法者は未遂と既遂を区別するのが通例である。しかしながら，いわゆ
る企行犯では，未遂と既遂が等置されている。それゆえ，刑法11条 1 項 6
号（行為の企行）によると「行為の企行」は「その未遂及び既遂」と見な
される。立法技術のこの方法によって，確かに犯罪的な未遂は，既遂の領
域に含まれる。それゆえ，刑法23条 2 項（未遂の処罰）にいう任意的減軽
の可能性，ならびに刑法24条（中止犯）にいう刑罰を免除する中止行為が
排除されている。もっとも，企行犯の場合の処罰範囲は，未遂処罰を伴う
他の構成要件の処罰範囲と比べて狭くも広くもなっていないのである。し
たがって，企行犯の問題性は，早期化の側面よりも法律上の効果に内在す
るのである。そのため，その意義は本稿ではどちらかといえば低いもので
ある。
③　限界
　立法者にとって，構成要件新設時に引くべき限界は，一方は「その可
否」に，そして他方は「その方法」にかかわる。
　立法者が新しい犯罪構成要件を創設できるかどうか
4 4 4 4 4 4 4 4 4
の問題につき，立法
20）　Hefendehl (Fn. 22), S. 159.
21）　BVerfG NStZ 2008, 614を参照。
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者には，いわゆる評価特権22）が認められている。この特権に基づいて，立
法者は犯罪構成要件の新設を決定できるのであり，この特権は裁判所には
認められない。比例原則だけが限界づけを可能とし，過剰侵害禁止原則を
介して，立法者に制限的な影響を与えうるのである23）。つまり，比例原則
によって，立法者の元々の衡量の結論をコントロールすること
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
が可能とな
る。当該禁止の目的と手段の関係は，「均衡を欠いて」はならないのであ
る24）。立法者の決定は，「不相応」であってはならないのである。
　この考慮のほかにも，「行為刑法」という指針原理に基づいて限界づけ
がなされうる。ここで，とりわけ Jakobsによって再び想起される「内的
端緒（Internumansatz）」が早期化の限界づけの際の手助けとなろう。既
に，ローマ法において「法務官は，意識の内面について判断しない（De 
internis nun judicat praetor）」あるいは「何人も，内的な意識の内容につ
いて罰せられることはない（Cogitationis nemo patitur）」との法格言が有
名であるし，今日においても，行為刑法に鑑みれば，答責性の根拠として
は「悪しき考え」だけでは十分ではないということが前提とされてい
る25）。これと関連して，今や内的なものがどこで途切れるのか，そしてど
こからが外的なものになるのかが問題となる。Jakobsは内的なものを人に
関連づけるのみならず，人の行動の本拠である空間的な領域，Jakobsのい
う 4つの壁にも関連づける。それによれば，予備行為が客観的に損害傾向
を内包している場合にのみ，予備行為に制裁を科すことができる。法益の
危殆化は，行為者が企てたことから導かれてはならないという26）。
　内的端緒は，刑事訴訟法上の関連で大きな意義を獲得した。BVerfGは，
22）　BVerfGE 10, 89 (102 f.); 38, 281 (297 ff.); 78, 320 (329 f.); BVerfG NStZ 2008, 
614参照。
23）　過剰侵害禁止原則に詳しいものとして，Lagodny, Strafrecht vor den Schran-
ken der Grundrechte, Tübingen 1996, S. 216 以下を参照。
24）　BVerfGE 29, 221 (235).
25）　Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Auﬂ. Heidelberg 2005, § 4 Rn. 6, § 9 Rn. 
28; Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Auﬂ. Berlin 1993, 25. Abschn. Rn. 1a.
26）　Jakobs, ZStW 97 (1985), S. 751 ff. (756)を参照。これに賛同するものとして， 
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いくつかの決定で内的領域（Internumgrenz）を認め27），国家的暴力が私
4
生活における中核領域
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
に干渉することを明確に拒絶した。しかしながら，
私生活における中核領域は，「差し迫った犯罪行為の（……）計画につい
ての申告」については承認され得ない28）。憲法上はこのことに同意しなけ
ればならないだろう。というのも，ある者が思考を紙に起こす，あるいは
他人に対して述べるならば，このことは連絡可能
4 4 4 4
なものであるし，それゆ
え積極的な一般予防の意味において，刑法上重要になるであろうからであ
る。コミュニケーションを通じて，内的領域，それゆえ，核心領域も放棄
される。これに対して，ある者が自分と「対話」を開始する場合，例えば
日記を記述する際にもコミュニケーションが認められるのかどうかは疑わ
しいものである。なぜなら，あたかもコミュニケーションに見えるこの行
為は，他人と連絡可能ではなく，または連絡不可能とされるべきだからで
ある。
　立法においても，内的領域は定着し得たのである。近時，遠距離通信監
視に関する規定，すなわち刑事訴訟法100条 a 第 4項（通信傍受の要件）
は，規定を新しく設けた。それによれば，遠距離通信監視によりもっぱら
私生活における核心領域の知見を得たであろう場合には，遠距離通信監視
が許容されなくなるのである。類似する規定は，居住空間の聴覚的監視に
ついての刑事訴訟法100条 c第 4項および第 5項（対象者の了知しない処
分）において見られる。
　抽象的危険犯の場合，立法者の評価特権はとりわけ広く，そこでは危険
予測判断の憲法上のコントロールが特別な意義を有するのである。
　しかしながら，抽象的危険犯の憲法適合性にはなんの疑いもない。
BVerfGは，刑法100条 e（旧規定）についての決定を契機に，次のように
説明した。
Lagodny (Fn. 24), S. 227がある。
27）　例えば BVerfGE 6, 32 (41); 27, 1 (6); 32, 373 (378 f.); 33, 367 (376 ff.); 80, 367な
ど。
28）　BVerfGE 80, 367 (375).
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　「刑法100条 eは抽象的危険犯を内包している。このような刑罰諸規定
は，その規定が法益を具体的に危殆化することに対して向けられてないこ
とだけを理由に，憲法違反であるとの批判は問題とはならない。II. 1.に
おいて言及したように，100条 e（旧規定）において記載された種の関係
の受入や維持は，結果として，その状況に内在する発展可能性ゆえに刑法
上の抑止によって可能な限り早期に阻止することを要求せしめるような危
険な状況を伴うのである。当該刑罰規定は，それゆえ，その構成要件なら
びに刑罰威嚇に応じて，刑罰規定が追求する目的，すなわち国家安全の保
護との適切な関係の中にあるのである。当該刑罰規定は同様に，過剰侵害
禁止原則に抵触するものではない。」29）
　この点では，抽象的危険犯は，したがって相当性の判断の際に，何の特
殊性も提示しないのである。もっとも，刑罰規定の相当性を証明するに
は，当該行為態様が現に普及しているか，あるいは普及する危険性が高い
ために，具体的・抽象的危険を生じさせることが必要となる30）。その際，
抽象的危険犯を立法者が採用する際には，次のような考慮が先行してい
る。すなわち，守られるべき「公共の利益」が高く評価されるべきであれ
ばあるほどに，具体的な危殆化を禁止する代わりに，抽象的な危殆化の禁
止を用いる必要性が許容される31）。それゆえ，一般的な恣意的な判断の禁
止は，常套句として用いられたが，現在は問題とならない。
　立法者の決定が過剰侵害禁止原則の栅を超えておらず，かつ，結論の衡
量判断においても問題がなければ，具体的な刑罰規範の形態と，罪刑法定
主義の一般的な原則が「方法」の問題に妥当する。刑法の基礎にある中心
原則，とりわけ予備行為の構成要件化の際に顧慮されるべき「行為刑法」
がこれに付け加わる。さらに，立法者は禁止の方向性を不適当に広く拡張
しないように，刑罰規定において，個人的あるいは実質的な観点で一定の
禁止の方向性を制限するのである。しかしながら，限界は，具体的な方の
29）　BVerfGE 28, 175 (188 f.).
30）　Lagodny (Fn. 26), S. 243もそのように述べる。
31）　Lagodny (Fn. 26), S. 246を参照。
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適用の場面においても，解釈方法によって得られるのである。例えば，抽
象的危険犯の場合，具体的犯罪行為が類型的な危険を実現するのにまった
く適さなければ，解釈を加えることにより制限的基準が展開されうるので
ある。
⑵ 小括
　可罰性を基礎づける早期化は，構成要件解釈
4 4 4 4 4 4
と構成要件新設
4 4 4 4 4 4
によって行
われうる。両者の方法には，憲法上の制限が加えられる。構成要件解釈の
方法で可罰性を基礎づける早期化が行われた場合，構成要件新設によって
行われる場合よりも，基本法103条 2 項による制限は顕著である。なぜな
ら，後者の場合では，立法者に広範囲に及ぶ評価特権が認められているか
らである。
2 ．可罰性を修正する早期化
　可罰性を修正する早期化においては，早期化の定義に合致して，同様
に，可罰性を認める時間的な要素が問題となっている。ここで，カテゴリ
カルに分類する際に注目すべきは，態度それ自体はもともと可罰的である
が，その可罰性の質
4
が修正によって変化し，これが可罰性を認める時点の
判断にも影響を与える点である。
⑴ 可罰性を修正する早期化の方法
　可罰性を基礎づける早期化と同様に，可罰性を修正する早期化の場合
も， 2つの方法が考えられうる。つまり，構成要件解釈と構成要件新設で
ある。
①構成要件解釈
　構成要件要素を解釈することは，可罰性を基礎づける性質のみならず，
可罰性を修正する性質も持ちうる。これはとりわけ，拡張的な解釈によっ
て既遂時期が未遂の段階にまで早められる場合にあてはまる。この拡張的
解釈なしでは，その人の行為態様は未遂処罰のみを基礎づけていたであろ
うが，未遂は，この解釈の影響のもとでは，既遂へと変化するのである。
可罰性を修正する早期化は，それゆえ，その犯罪は未遂として刑罰で威嚇
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されていることを前提としている。
a. 構成要件解釈による可罰性を修正する早期化の例
　上述の解釈の具体的な例を希求するならば，詐欺における財産の危殆化
についての判例や，贓物収得（刑法259条）における「売却」や「売却幇
助」の行為類型に遭遇してしかるべきであろう。贓物収得の場合に，売却
結果が必要とされず，そして行為の開始のみで所為既遂には十分であると
されるならば，違法な財産状況それ自体がなお完全には継続していなかっ
た時点まで処罰が早期化される。この方法での早期化の効果は，刑法23条
2 項（未遂の処罰）による任意的減軽の可能性の点に，そして既遂に至っ
ていることにより行為者の中止の可能性が排除されている点に生じてい
る。
b. 限界
　可罰性を修正する解釈の限界は，同様に，罪刑法定主義とこれと関連し
て挙げられる基準から明らかとなる。
②構成要件新設
　まさに，可罰性を修正する早期化は，立法者が新たな構成要件を創設す
る際の手続きに基づいて考えられる。ここでも，立法者が自身の意思行為
によって，時間的にみて可罰性に干渉している点が注目される。これは，
とりわけ可罰的態度の質を変更することによって生じうるのである。
a. 構成要件新設による可罰性を修正する早期化の例
　制限的正犯概念の持つ理論的な可能性は，一定の行為が「正犯的に行わ
れること」と記述されている場合には，方法として，申し分なく効果的に
利用されているといえる。それを前提とすれば，典型的な共犯行為の構成
要件化は，可罰性を修正する早期化である。それによって，立法者は一方
では共犯の制限従属性を回避し，他方では幇助における不可罰的な共犯未
遂といった処罰の間隙が排除されるのである。いずれにせよ，このこと
は，正犯のための共犯行為の類型化と変種化が，他の刑法の中心原則（罪
刑法定主義，法益保護思想，平等性原則等々）と矛盾しない限り，妥当す
るものである。他の点でも，例えば過失犯にみられるような統一的正犯概
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念への方向づけは，ドイツ刑法になじまないわけではない。
　この立法技術については，刑法202条 c（データの探知及び傍受の予備
罪）が典型的である。罪名が示すように，この規定に依れば，データの探
知及び傍受の予備
4 4
は，処罰される。立法者は， 2種類の異なった方法でこ
の立法を成功させたのである。第一に，刑法202条 c 第 1項 2号において
類型的な予備行為（例えば，接続など）が罰せられるとされている。第二
に，立法者は，類型的な幇助行為（例えば，売却，譲渡など）をも挙げて
いる。後者については，もっぱら正犯の構成要件において列挙されてい
る。制限従属性が故意かつ違法に犯された正犯所為と可罰性が認められる
時点とを必要的に結びつけることになるが，ここでは制限従属性が要求さ
れていないから，処罰が早期化されている。この点について，刑法 8条
（行為の時）はなんら影響を与えるものではない。なぜなら，実質的に刑
法30条（関与の未遂）の外側では，共犯の可罰性
4 4 4
は正犯所為なくして存在
しないからである。
b. 限界
　上述の，構成要件新設による可罰性を修正する基準は，可罰性を修正す
る構成要件新設の限界にも妥当する。形式的に理解される「正犯」概念そ
4
れ自体
4 4 4
からは，それ以上の限界づけを設定することはできない。これは，
構成要件によって導き出された正犯性が具体的にはまずもって構成要件を
新設した結果だということからも明らかである。構成要件を新設したこと
で，正犯性が導き出されるのである。それ以上の限界づけを設定するため
には，それは，前実定法の領域において，つまりは，刑罰拡張事由として
の共犯体系を基礎とした制限的正犯概念に関する立法者の判断や，正犯と
共犯の実質的な線引きにおいて行われることとなる。というのも，立法者
が例えば刑法202条 c（データの探知及び傍受の予備罪）において正犯と
共犯との区別を放棄することで，正犯・共犯体系の原理の例外を認めてい
るからである。確かに，立法者は比例性原則に基づいて，立法論として，
正犯によって高められた共犯行為が軽く罰される限りにおいて（正犯者が
2年ないし 3年の自由刑あるいは罰金刑であるのにに対し，共犯者は 1年
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の自由刑あるいは罰金刑に処せられる），埋め合わせをしている。しかし
ながら，これは調整
4 4
という形態に過ぎず，規定から逸脱することについて
の基礎づけを許容するものではない。つまり，上述の諸事例において構成
要件を新設することで可罰性を修正する早期化の基礎づけは，正犯と共犯
の限界づけなどから推論されるべきことになるのである。これを逸脱する
ことは，基本法 3条違反を意味するであろう。というのも，実質的に共犯
であるということは，正犯ではなく共犯として罰せられるべきことを意味
するからである。これについては，量刑段階で，そして刑罰の範囲につき
行われる調整機能では不十分なのである。正犯に関する有罪判決は，その
規範的性質において広範囲に及ぶものであり，非難されるものである。そ
のため，共犯と同列に置くことは禁じられているのである。
⑵ 小活
　可罰性を修正する
4 4 4 4 4 4 4 4
早期化は，可罰性を基礎づける
4 4 4 4 4 4 4 4 4
早期化と区別されうる
のである。処罰の時点が方法論的にみて構成要件解釈あるいは構成要件新
設の手段で早められるという点では，両者は同じなのである。この限りで
は，両方とも同じ限界づけが妥当する。
IV．結論・展望
　本稿は，とりわけ，処罰の早期化をもたらすさまざまな立法技術につい
て考察することで，もはや例外的な現象が問題なのではないということを
示した。しかしながら，最後に，多くの場合，法治国家的観点から要求さ
れる処罰の早期化が問題となりうるということが言及されなければならな
い。これに対して，いわゆる「集団的法益」の保護を率直に指摘すること
によって規定されている抽象的危険犯の創設が増加している状況はとくに
批判的に評価されるべきである。まさにこの領域においても，刑法と警察
法のあいだの境界が曖昧になってきた嫌いがあり，それゆえに，制裁化を
どこまで許容するかの線引きを明確にしていくことが必須であるのであ
る。
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　処罰の早期化は，組織犯罪やテロ行為の訴追との関連でのみまたはその
関連で頻繁に認められる現象というわけではない。早期化は，未遂犯の処
罰に示されるように，刑法に属するものである。「早」期化が生じている
現状を認め，その上で，許容される早期化と許容されない早期化を区別す
ることが取り組まれるべき問題である。つまり，早期化に関する解釈学を
発展させることが必要で，その解釈学を通じて限界づけも導かれうるので
ある。この限界は，刑法独自の熟慮から導くことができるのであって，あ
るいは基本法から直接に得られるものなのである。
